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　最近における憲法問題状況の特徴の一つは，憲法訴訟問題の形で提起されてきていることであ
る。それは憲法の規定する権力分立体係における立法機関による立法，および行政機関による行政
と裁判所の違憲立法審査権との関係から発生した問題である,1）。
　もともと，わか憲法は立法，司法，行政の三権分立制を確立して，三権の確然とした分立と三権
相互の抑制(check)と均衡(balance)をはかりり，国家統治の万全を期そうとしているのであ
る。すなわち，周知のように，わが憲法は司法機関である裁判所に，唯一の立法機関である国会に
対しては違憲立法審査権を与え，行政機関である内閣に対しては衆議院の解散権を与え，国会には
内閣に対する不信任を提出する権限が与えられているのである。したがって，わか憲法は三権分立
制の建前からして司法権の優越を認めているのであるが，決して司法権が他の二権を排除して，そ
の権限の万能を認めているのではないことを留意しなければならないであろう。しかし，わが国の
防衛ならびに防衛力に関する憲法上の問題は，わか国の長期的な政治体制の構想に関する重要な問
題として，昭和33年頃からわか国の防衛力増強に伴って大いに論ぜられるようになり，その後引き
続いて憲法と条約（日米安全保障条約），憲法と自衛隊に関する問題か，裁判で法廷の場に持ち込
まれるようになったのである（2）。それは具体的には憲法上の訴訟事件として，後述のような砂川事
件（東京地方裁判所昭和34年３月30日，最高裁判所大法廷昭和34年12月16日判決）があり，ついで
恵庭事件（札幌地方裁判所昭和42年３月29日判決）があり，さらには長沼ナイ牛基地事件（札幌地
方裁判所昭和48年９月７曰，札幌高等裁判所昭和51年８月５日判決）が発生したのである。
　いうまでもなく，憲法と日米安全保障条約との関係は，とりもなおさず憲法とわが国の安保体制
の問題であり(3).憲法と自衛隊との関係は，憲法第９条の実質的意義と解釈の問題であるが，これ
らの問題は広義においては高度の憲法的解釈と政治的判断を要する問題であると思われるのであ
る。
　これらの事柄は直接国家統治の基本に関するような高度の政治性を帯びている事柄であるから，
主権者に対して直接責任を負わなければならないところの国会および政府が，政治的裁量のもとに
決定すべきことであり，最終的には主権者である国民の政治的判断に委ねらるべきであると思われ
るのである。
　２　　　　　　　　　　高知大学学術研究報告　　第25巻　　社会科学　　第1号
　しかし，一方においては，わが憲法の基本原理の一つである平和主義か，憲法第９条の根本規範
であると解釈するときは，条約と違憲立法審査権，自衛隊と違憲立法審査権という問題は，わが国
の主権，独立，平和等の諸契機をどのように評価し，どのように現実化し，どのように解釈するか
は非常に重要なことであり，しかも困難なことである。ここにおいて主権国家としてのわが国の統
治行為と憲法的判断の課題か必然的に提起されるのである。
　それからこの論文を書くようになった直接の動機は極く単純なことからである。それはある大学
において昨年（50年）６月初旬頃から51年度自衛隊（陸上，海上，航空を含めて）幹部候補生募集
のポスターか学内に掲示されていたのをみた某教授から憲法担当の教授に対して教授会の席上「わ
が自衛隊は憲法違反である」と聞いているが，憲法担当教授としての見解をお聞きしたいとの質問
か提出されたそうである。同教授の質問に対して憲法担当の教授は，自衛隊は憲法違反の疑いがあ
るというのではなく，臆面もなく「貴見の通り自衛隊は憲法違反である」と断定し，さらに「憲法
に違反している自衛隊の大学構内での該ポスターの掲示は直ちに撤去すべきである」と発言したと
仄聞したからである。
以上述べてきたように憲法第９条とかかわりをもつ戦後の憲法政治のトータルな検討問題と違憲立
法審査権のおり方にかかわる問題は，極めて複雑かつ困難な問題を内蔵している重大事であるか
ら，ある大学の憲法担当教授の発言のように，なんら憲法的根拠に基づく解釈と判断を与えずして，
直ちに「自衛隊は憲法違反である」と断定することは憲法学者の･態度としては甚だ遺憾なことであ
ると思われるのである。したがって，わたくしは以下順を追ってそれらの内容を詳細に検討し，憲
法学的判断と解釈を試みる次第である。
　　　（註）
　（1）和田英夫著　憲法絃治の勁態　p. 155参照　日本評論社
　（2）法律時報　昭和41年ｎ月25日１月臨時増刊号　第38巻　第2号　通巻第438号　p. 29～p. 31参照
　（3）長谷川正安著　憲法判例の体系　p. 141参照　順草書房
　　　　　　　　　　　　　　　二，主権概念と統治権
主権(Sovereignty, Souverainet6, Souveranitat)という語はノ日本国憲法においては三個所で
使用されているのである。その一つは前文第一段において「わか国全土にわたって自由のもたらす
恵沢を確保し，政府の行為によって再び戦争の惨禍が起ることないように決意し，ここに主権か国
民に存することを宣言し，この憲法を確定する」といい，その二は前文第三段において，「政治道徳
の法則は，普遍的なものであり，この法則に従うことは，自国の主権を維持し，他国と対等関係に
立とうとする各国の責務であると信ずる」といい，その三は賞1章第１条において，「天皇は，日
本国の象徴であり，日本国民統合の象徴であって，この地位は，主権の存する日本国民の総意に基
く」と宣言しているのである。これに相当する用語として大日本帝国窓法（明治憲法）においては;
統治，あるいは統治権の語が用いられていたのである。例えば，告文において「皇宗ノ後裔二胎シ
タマヘル統治ノ洪範ヲ紹述スルニ外ナラヌ」といい，上諭において「国家統治ノ大権ハ朕力之ヲ祖
宗二承ケテ之ヲ子孫二伝フル所ナリ」といい，第１章第１条において「大日本帝国八万世一系ノ天
皇之ヲ統治ス」といい，さらに第４条において「天皇ハ国ノ元首ニシテ統治権ヲ総攬シ此ノ憲法ノ
条規二依り之ヲ行フ」と宣言していたのである。
　これらの点からもわかるように統治権の概念の問題は国家の概念の問題でもあったのである。し
かるに，主権という語は近世の産物であって，国家がこのような特性をもつ権力を有することは，
すでにギリシア，ローマの哲学者によって認められていたのである。例えばギリシアの哲学者アリ
ストテレス(Aristoteles 384 B.Ｃ～322 B.C)によって国家の最も重要な特徴として引用されたア
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ウタルケイア(Autarkeia)は主権の表象の一種である。すなわち，彼は国家を他のすべての入間
社会と区別する主要な特徴を，国家におけるアウタルケイアのなかに求めたのである。しかしそれ
が近代的意義における主権の概念として，国家の特質をなすものとして主張される化至ったのは，
15世紀の半ば以後における近代的中央集権的な国家組織，すなわち近世国家の成立にともなってで
ある。
　元来，主権の概念は近世の初めフランスで発達したものである。　フランス語のSouverainet6に
倣い，イギリスではSovereigntyといい，ドイツではSouveranitatという語を用いているので
ある。これらの語は中世のフランス語のSovrainsより出たものであって，語源的には中世ラテン
語のSuperの形容詞である　Superanusより出たもので，その意味は他の者より上に立っている
ということであって，必ずしもそれは最高あるいは最上を意味しなかったのであ｀る。この意義にお
いてSovrainsの語は古く10世紀ごろよりフランスに慣行せられ，近世の初め頃までは国王に適用
されたのみならず，国王の下に封土を領有していた諸侯もまた等しく　Sovrainsと称したのであ
る。すなわち，ヨーロッパ各国の君主か封建諸侯よりもSovrainsであるとか，封建諸侯はその下
にある特権階級よりもSovrainsであるというように，国家組織における権力の相対的優越を示す
場合に用いられたものであったのである。最初から決して最高，唯一，不可分というような意味を
有するものではなかったのである,1）。その語が意義を変じて近世における主権の概念をなすに至っ
たのは，当時におけるフランスの政治状態と密接な関係を有するのである,2）。
　それでは主権と統治権との関係を明らかにしなければならないのであるが，統治権を主権の概念
から明瞭に区別したのはイェりネック(George Jellinek 1851～1911）であった（3）。わか国におい
てはそれを継承していたのか美濃部達吉氏であって，氏は統治権は可分であるが，主権は不可分で
あるとされていたのである。統治権か主権と区別される場合には，主権とは具体的支配権としての
統治権か最高，独立の性質を有する場合の属性を有するとされているのである。主権を統治権と同
様な内容をもつ実体概念とみたのはボーダン(Jean Bodin 1530～1596)の主権論であって，彼は
主権の特徴として，立法，宣戦，講和，官吏任命，裁判に恩赦，貨幣，課税等の諸権をあげている
のである（4）。
　主権の概念は，政治学においては，イェリネックの用法によるのではなく，むしろこのような実
体概念で，イェリネック流にいえば主権の性質をもつ統治権の意味に解すべきであろう（5）。主権は
あらゆる統治作用を総攬する力であるから，一国の統治における最高の意思力であって，国家の統
治に関して他の者の度思によって制限されない性質のものである。すなわち主権という語は，国家
の統治作用における最高性，独立性を表現するものである。したがって，主権者は，国家統治との
関係において何人からも制約を受けない地位にあるということかできるのである。国家の統治作用
は結局主権者の意思に反して行われてはならないのである。日本国憲法におけるわが国の統治形態
は民主制であって，主権は国民に帰属し，主権者は国民であることはいうまでもないことである。
　　（註）
　（1）伊藤勲著　新講政治学　p. 105～p. 107参照　成文堂
　(2) 16世紀のヨーロッパは主権国家体制を，比較的にはやく整備しつつあったフランスを中心として，活溌
　　な政治理論構成の勣きがみられたのである。フランスを中心に展開された宗教的紛乱に刺戟されて，統一
　　国家，主権国家を擁護しようというイデオロギーが生じたのであるが，それとともにフランスにおいては
　　ユグッー（新教徒）の叛乱による秩序の混乱を，|日い政治勢力の利益にそって克服する必要が生じたので
　ある。そこに権力の正統性の諸根拠を追求したのは自然であろう。
　(3) George Jellinek, Allgetneine Staatslehre 訳　一般国家学，主権の形式上の性格　p. 379参照
　(4) George Jellinek, Ibid., p. 384
　（5）政治学事典　編修責任者　中村哲　p. 996参照
４ 高知大学学術研究報告　　第25巻　　社会科学　　第１号
－
　　三，わが国における違憲立法審査権
　わか国の憲法裁判については特別の憲法裁判所を設けず，通常裁判所が普通の裁判手続によっ
て，合憲，違憲の判断を下す，いわゆる違憲審査匍である,。憲法第1.8条は，「最高裁判所は，一切
の法律，命令，規則又は処分か憲法に適合するか，しないかを決定する権限を有する終審裁判所で
ある」と規定しているのである。この条文の文言からして，違憲立法審査権は最高裁判所にだけ認
められているような印象を与えているようであるか，法令の合憲性の審査について最高裁判所と下
級裁判所とを区別する必要はないのであって(1).憲法第81条はこのような区別はしていないのであ
る。ただ注意すべきことは，違憲問題について憲法第81条は最高裁判所が終審の裁判所であり，合
憲か違憲かの争訟については，最終的には最高裁判所の判断を求むべきであることを明示的に規定
しているのである(2)o違憲立法審査権は裁判所かその適用すべき法令や問題となる処分の効力を憲
法の条文に照らして審査し，違憲の法令の適用を禁止し，違憲の処分の効力を否認する権限をいう
のである。これには普通，適用法令く形式的な審査をする形式的審査権と法令の内容か憲法に適合
すかどうかを審査する実質的審査権とか含まれているのである。違憲立法審査権の最･も重要な点は
法律などの合憲性を容査する権限を有することであって，憲法の最高法規性を定めた憲法第98条第
１項の規定と相まって民主的な憲法による保障に大きな意義を有するものということができるので
ある。
　違憲立法審査権の理論現根拠として一般的に考えられるところは大体つぎのように要約できるで
あろう。
　第１には，憲法か他のすべての法令の上位にあって，こ･れに違反する法律，命令，規則，処分等
は当然に無効である。第２には，権力分立の見地から立法機関とは独立に，司法権か自主的に憲法
解釈によって，立法権の誤りを是正する権限をもたなければならないという制度的見地である。第
３には，裁判所を憲法の番人として具体的訴訟を通じて，人権の侵害から守ることが，裁判所の機
能からして最適である。
　しかし，司法権の作用と機能はその特有の手続や窓法制度上の地位によって限界づけられるので
ある。司法権が制度面からいえば，第１に，権力分立の原理によって一定の制約をこうむることは
説明を要しないところである。第２にまた，いわゆる事件性の要求があるために，一般的な法令審
査をなしえないのである。第３に，具体的事件に対する法的判断やその対象の範囲も，司法権に内
在する性格そのものによって一定の限界を画されるのである。さらに憲法上の明文によって，司法
的事項に属する一定の問題が，他の機関（国会，内閣）に委ねられることもある。　このことは裁
判所と裁判官に託された職責が重大であるだけに，司法権の限界については適確な認識か必要であ
る（3）。
　　（註）
　（1）昭和25年２月１日，昭和27年10月８日，昭和28年４月５日（最高裁判決）（趣旨）具体的訴訟事件にお
　　いて適用法令が憲法に適合するかどうかを判断するのは裁判官に課された職務と権限であると判示してい
　　るのである。
　（2）和田英夫著　憲法政治の動態　p. 285参照　日本評論社
　　　小林直樹著　憲法講義（下）　p. 713参照　東大出版会
　（3）佐藤　功著　日本国憲法概説　p. 350～p. 351参照　学陽書房　　　　。
　　　小林直樹著　憲法講義（下）　p. 19～p. 720　東大出版会
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　　　　　　　　　　　　　四，憲法と条約(日米安全保障条約)
　審査権の対象となるのは，憲権第81条が明示しているように本条から条約か除外されている点に
着目して，裁判所の審査権は条約には及ばないと解する学者もあるようであるが，本条は必ずしも
条約を審査の対象から除外した趣旨と解すべきではないのである。それは立法者か条約という特殊
性からして本条から除外したと思われるからであるｍ。
　さて，わが憲法が予想したわが国の防衛とアメリカ合衆国との間の安全保障条約による防衛体制
との間のギャップ，すなわち，日米安全保障条約か憲法第９条に違反しないかどうかが問題であ
る。この問題に対する解釈として，砂川事件に関する昭和34年３月30日の東京地方裁判所の判決と
昭和34年12月16日の最高裁判所の判決をあげることが適当であろう。
　砂川事件とは，昭和32年７月８日砂川基地拡張反対闘争において，東京調達庁が米空軍の使用す
る飛行場内の民有地の測量を阻止しようとして被告人坂田外５名は共同して午前10時3 , 40分頃か
ら午前11時頃までの間に正当の理由かないのにアメリカ合衆国軍隊が使用する区域であって入るこ
とを禁じた場所である東京都北多摩郡砂川町所在立川飛行場内に深さ約４，５米に亘って立ち入り，
また被告人椎野は同日午前10時30分頃から午前11時30分頃までの間に正当な理由かないのに前記飛
行場内に深さ２．３米に亘って立ち入ったため，安全保障条約第３条に基づく行政協定に伴うわか
国の刑事特別法第２条口違反として起訴された事件であるr3)。
　この事件は日米安全保障条約の合憲性を正面から争ったケースであり，ここでなされた法的，政
治的判断にはわか国の国家主権の実情が直接間接に投影しているのである。したがって，この事件
は現実には憲法と条約との問題であるが，憲法と安全体制全般の問題であるということができるの
である。この第一審判決(いわゆる伊達判決)は，被告人全員に無罪の宣告をしたのである。
　そもそも憲法第９条第1:頃は自衛を否認するものではないか，第２項は自衛の戦争および自衛の
戦力の保持をも許さず，一切の戦力の保持を禁じており，憲法第９条から導かれるわが国がとりう
る自衛措置の最低線は国際連合の機関である安全保障理事会などのとる軍事的安全措置などであ
る。この限界を越える米軍の駐留は，もしも国際連合の機関による勧告又は命令に基づいて，わが
国に対する武力攻撃を防衛するために駐留させるということであれば，あるいは憲法第９条第２項
前段によって禁止されている戦力の保持に該当しないかも知れないのである。しかし，安全保障条
約に基づいて駐留する米軍はうえのような国際連合の下にあるものではないのである。また，安全
保障条約が極東の平和と安全の維持のためという米軍の広範囲の出動を認めていることは，わか国
が自国と直接関係がない武力紛争の渦中に巻き込まれる危険性を包含し，憲法の精神に反する疑い
かある。米軍に対しては日本の指揮権，管理権は及ばず，また米軍は日本防衛の法的義務を有する
ものではないのであるが，現実的に考慮すれば，わか国のため米軍が使用される可能性は大きく，
したがってこのような米軍の駐留を許容したことは，指揮，管理権の有無，出動義務の有無にかか
わらず，憲法第９条第２項前段の戦力の不保持に違反し，米軍駐留は憲法上許すべからざるもので
ある(4)。
　原判決は要するに，アメリカ合衆国軍隊の駐留が，憲法第９条第２項前段の戦力を保持しない旨
の規定に違反し許すべからざるものであるということを前提として，日本国とアメリカ合衆国との
間の安全保障条約第３条に基づく行政協定に伴う刑事特別法第２条が憲法第31条に違反し，無効で
ある，と判示しているのである(5)。
　この第一審判決に対して検察官より跳躍上告がなされ，昭和34年12月16日最高裁判所は原判決を
破棄し，東京地方裁判所に差戻したのである。ここにその判決理由の要旨を掲げると
　1.憲法第９条は，わか国が主権国として有する固有の自衛権は何ら否定するものではなく，憲
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　　法の平和主義は決して無防備，無抵抗を定めたものではないのである。また，わが国が自国の
　　平和と安全を維持し，その存立を全するために必要な自衛のための措置をとりうることは国家
　　固有の権能の行使として当然のことである。
　2.わか国は，憲法第９条第２項により，同条項にいわゆる戦力は保持しないけれども，これに
　　よって生ずるわか国の防衛力の不足は，これを憲法前文にいわゆる平和を愛好する諸国民の公
　　正と信義に信頼することによって補い，もってわれらの安全と生存を保持しようと決迪したの
　　である。そして，それは国際連合の安全保障理事会のとる軍事的安全措置等に限定されるもの
　　ではなく，わか国が他国に安全保障を求めることは何ら禁止するものではないのである。
　3.憲法第９条第２項がいわゆる自衛のための戦力の保持をも禁じたものであるかどうかは別と
　　して，同条項が禁止した戦力とは，わが国が主体となってこれに指揮権，管理権を行使するこ
　　とのできる戦力をいうのであり，結局わが国自体の戦力を指し，外国の軍隊は，たといそれが
　　わか国に駐留するとしても，ここにいう戦力には該当しないと解すべきである（6）。
　4.本件安全保障条約は，前述のように主権国としてのわが国の存立の基礎に極めて重大な関係
　　をもつ高度の政治性を有するものというべきであって，その内容か違憲であるかどうかの法的
　　判断は，内閣および国会の高度の政治的ないし自由裁量的判断と表裏をなす点が少くないので
　　ある。それ故に，この違憲であるかどうかの法的判断は，純司法的機能をその使命とする司法
　　裁判所の審査には，原則としてなじまない性質のものであり，したがって，一見極めて明白に
　　違憲無効であると認められない限りは，裁判所の司法審査権の範囲外のものであって，それは
　　第１次的には，この条約の締結権を有する内閣およびこれに対して承認権を有する国会の判断
　　に従うべきであって，終局的には，主権を有する国査の政治的判断に委ねらるべきものである
　　と解するを相当とするのである。
　5.安全保障条約およびその第３条に基づく行政協定の示すところをみると，この駐留軍隊は外
　　国軍隊であって，わか国自体の戦力でないことは勿論である。その目的は専らわか国を含めた
　　極東の平和と安全を維持し，再び戦争の惨禍か起らないようにすることに存し，わが国がその
　　駐留を許容したのは，わが国の防衛力の不足を，平和を愛好する諸国民の公正と信義に信頼す
　　ることによって補なおうとしたことが窺えるのである。果してそうであるならば，このような
　　アメリカ合衆国軍隊の駐留は，憲法第９条，第98条第２項および前文の趣旨に適合こそすれ，
　　これらの条章に反して違憲無効であることか一見極めて明白であるとは，到底認められないの
　　である。しからば原判決か，アメり力合衆国軍隊の駐留か憲法第９条第２項前段に違反し許す
　　べからざるものと判断したのは，裁判所の司法審査権の範囲を逸脱し同条項および憲法前文の
　　解釈を誤ったものであり，したがって，これを前提として本件刑事特別法第２条を違憲無効と
　　したことも失当であって，原判決はその破棄を免かれないのである（7）と述べているのである。
　砂川事件についての裁判所の判決（東京地方裁判所判決および最高裁判所判決）を含めて，憲法
と条約（日米安全保障条約）に対するわたくしの見解は最後の項で詳述することとし，ここでは省
略する次第である。
　（註）
（1）小林直樹著　憲法講義（下）　p. 714　東大出版会
（2）刑事特別法（日本国とアメリカ合衆国との間の相互協力及び安全保障条約第６粂に基づく施設および区
　域並びに日本国における合衆国軍隊の地位に関する協定の実施に伴う）第２条「正当な理由がないのに合
　衆国軍隊が使用する施設は区域内であって，入ることを禁じた場所に入り，又は要求を受けてその場所か
　ら退去しない者は，１年以下の微役又は２千円以下の罰金若くは科料に処する。但し，刑法に正条がある
　場合には，同法による。
（3）判決時報　昭和35年１月１日208特大号　p. 29
（4）佐藤　功著　日本国憲法概論説　p. 90～p. 91　学陽轡房
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東京地方裁判所　昭和34年３月30日判決
判例時報　昭和35年１月１日208特大号　p. 14
最高裁判所大法延　昭和34年12月16日判決（判例時報　昭和35年１月１日208特大号　p. 10～p. 12)
ア
　　　　　　　　　　　　　　　五，　憲　法　と　自　衛　隊
　わが国において終戦後警察予備隊以来，いわゆる戦力についての論議がなされてきたのである
が，保安隊，警備隊の設置以後は勿論のこと，これに代って設けられた自衛隊については一層激し
さを増したのである。しかし，その間自衛隊の適法性について裁判所の事件として法廷にもち込ま
れて,‘裁判事件として判断されたことはなかったの｡であるか，裁判所の争訟事件として取りあげら
れたのは恵庭事件と長沼ナイ牛基地事件であるから以下順を追って検討することとしよう。
　恵庭事件とは北海道恵庭市にある牧場の経営者野崎兄弟が自衛隊演習場内において自衛隊加農砲
実弾射撃のため演習場の騒音などにより，その牧場で飼育している牛が被害を受けることなどに対
する抗議行動として，射撃演習に用いる通信線を切断したことか，自衛隊法第121条,1）の罪に当
るとして起訴された事件である。
　こ･の事件について被告側は，自衛隊および自衛隊法は違憲，無効であり，したがって右の罰則を
適用することは違憲であると主張したのである。このことによっ七，本件は裁判事件として法廷の
場にもち込まれて，自衛隊の合憲，違憲についてはじめて裁判所の判断か下されることになり大き
な期待かもたれたのである。しかしこの判決は，自衛隊の合憲，違憲の判断を回避して，単に通信
線の切断は自衛隊法第121条の「その他の防衛の用に供する物」には該当しないとし，したがっ
て，被告人の行為は同条の構成要件を満さないものとして無罪を判決したのである（2）。。
　国側は控訴をとりやめたため，自衛隊の合憲，違憲の問題は未解決に終ったのである。世上一般
に肩すかし裁判といわれている所以である。
　その後この恵庭判決は全国憲法研究会の共同討議でとりあげられて，つぎのような意見が交換さ
れたのである。
　論点の一は，違憲性の疑いのある法律を適用する場合に，裁判所は憲法判断をしないで，結論を
出すことができるものであろうか。ある法律が合憲であることがその法律を具体的事件に適用する
についての論理的前提でなければならないのである。その法律か違憲であると裁判所が判断した場
合には，その法律を適用してはならないというの‘が違憲立法審査権を定める現行憲法の要請である
と考えるのである。すなわち，裁判所の憲権判断は裁判所の権限であるとともに，責務でなければ
ならないとして，恵庭判決における憲法判断の回避は，法的に許されないのであって，単に不当に
とどまらないこととなるのである。これに反して，宮沢俊義氏は，裁判所の憲法判断は，それをし
なければ結論を出せない場合にだけ行われるのか原則である。つまり憲法判断をしないで裁判か十
分にできる場合には憲法問題にふれないのが原則であるといわれるのであるが，この意見は宮沢俊
義氏だけでなく，学界の通説であり，この判決はその立場をとっていると思われるのである。すな
わち，通説によれば，ある公訴事実かある法条の定める構成要件叱該当するものとして有罪となる
ときにのみ，さかのぼってその法条の合憲性か審査される必要が生ずるのであって，構成要件に該
当しないものとして無罪になる場合にはその法条の合憲性を審査する必要はない，ということにな
るのであるf3）。
　つぎは長沼ナイ牛基地事件であるがレこの事件は昭和44年７月７日農林大臣が航空自衛隊の地対
空ミサイル，ナイ牛基地に予定された北海道夕張郡長沼町と由仁町の町界をなす馬追山保安林（指
定目的，水清かん養) 1,500ヘクタールのうち，長沼町所定の分(1,096ヘクタール）の35ヘグタ
ールを航空自衛隊高射教育訓練施設および同連絡道敷地にするとの理由をもって，森林法第26条第
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２項（4）によりその指定を解除したのに対し，地元農民271名が札幌地方裁判所にこの保安林の指
定解除処分の取消しを求めるとともに，同処分の執行停止を申し立てた行政訴訟事件であるc5）。
　この事件に関して札幌地方裁判所（礎島裁判長）は昭和48年９月’7日つぎのような要旨の判決を
下したのである。
　1.裁判所の違憲審査権の行使は，慎重かつ控え目にしなければならないのであるが，国家権力
　　の行使により重大な違反の状態か発生している疑いかあるときには，法律問題だけの判断では
　　形式的，表面的な救済にとどまり，真の紛争の解決ないしは本質的権利の救済にはな,らないの
　　みならず,裁判所か違憲の状態を黙過,放置さらには是認したのと同様の結果を招くのである。
　2.最高裁判所か，これまでに司法審査の対象から除外すべきであると判示した国家行為は，法
　　治主義に対する例外であるから，この例外的判示を普遍化し，高度の政治性，国家統治の基本
　　という曖昧な概念によって，自衛隊の合憲性の問題を司法審査の対象外であるとすることは，
　　憲法第81条，第97条，第98条の趣旨に反するのである｀。
　3.憲法前文の平和主義は，やむをえず戦争を放棄し，軍備を保持しないとした消極的なもので
　　はなく，国の内外を問わず戦争原因を除去し，国際平和の維持強化を図るという積極的な趣旨
　　である。この平和主義は国民主権主義，基本的人権主義と不可分に結合しているのである。憲
　　法第９条はこのような前文の基本原理に基づいて解決されなければならないのである。
　　　憲法第９条は一切の戦争を放棄するものである。すなわち，第１項ではぼ衛戦争までは放棄
　　していないのであるが，第２項の前項の目的を達するための前項の目的は第１項の国際紛争を
　　解決する手段としてのみに限定されず，交戦権の否認は無条件であるから第２項によって，軍
　　隊その他の戦力による自衛戦争，制裁戦争も事実上行うことが不可能となるのである。
　4.陸海空軍とは外敵に対する実力的な戦闘行為を目的とず’る人的，物的手段としての組織体で
　　あり，それ故にそれは国内の治安を目的とする警察力と区別されるのである。その他の戦力と
　　は陸海空軍以外の軍隊か，または，軍という名称を持たなくとも，これ比準じ，またはこれに
　　匹敵する実力をもち，必要ある場合には戦争目的に転化できる人的，物的手段としての組織体
　　をいうのである。陸上，海上，航空各自衛隊は現在の規模,･装備，能力を証拠により事実認定
　　を行った結果，自衛隊は明らかに陸海空軍という戦力に該当するのである。したがって，防衛
　　庁設置法，自衛隊法，その他関連法は憲法第９条第２項に違反し，無効である。
　5.森林法が保護しようとしているのは，その地区住民のもつ生命，身体，財産，健康その他生
　　活の安全等の利益であるから，この地区住民の利益は国の主張する単なる反射的利益ではな
　　く，森林法によって保護された利益である。国の主張する代替施設工事によっても，洪水の危
　　険性が除去されないので，被告らの訴えの利益はなお存在するのである。また，保安林制度の
　　目的は地域住民の平和的生存権の保護にある。したがって，保安林解除の目的が憲法に違反す
　　る場合森林法第26条にいう公益上の理由にはあたらないのである。国が本件馬追山に高射群施
　　設を設繁することは違憲であるから，農林大臣のした本件保安林の解除処分は取消しを免れな
　　いのである（6,。
　この判決は，自衛隊について違憲判断を下したはじめての裁判である。
　思えばこの訴訟と同時に農林大臣の保安林解除処分の執行停止申立ても提起され，札幌地方裁判
所（福島裁判長）は昭和44年８月22日これを認める決定を行ったのである。しかし本件は，同年９
月12日札幌高等裁判所に控訴されたのであるが，札幌高等裁判所は昭和45年１月23日この決定を取
消し，申立てを却下したのである。その間執行停止事件に関連して昭和44年９月14日に発生したい
わゆる平賀書簡事件剛は国会の裁判官訴追委員会の問題となったの七ある。昭和45年４月18日には
福島裁判長に対する国側からの異例の忌避申立てかおり｡さらに同年1Q月28日には札幌高等裁判所
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の福島裁判長に対する注意処分があり，同裁判長の辞表の提出および撤回などがあったのである。
　本件札幌地方裁判所の自衛隊違憲判決に対して国側はこれを不服として，自衛隊の合憲性に関す
るすみやかな確定判決を受けるため，最高裁判所に跳躍上告をすることの同意を原告に求めたので
あるが，同意をしなかったために，同年９月12日札幌高等裁判所に控訴したのである(9)o　札幌高等
裁判所（小河裁判長）では51年３月12日をもって審理を結審したのである。この訴訟指揮に住民，
弁護側は一斉に反発し，同裁判長ら裁判官３人の忌避を申したてたのである。このような経過を辿
って，同年８月５日に判決か下されたのである。この判決は一審判決を取り消し，原告住民側の訴
えを却下するとともに，この裁判の最大の焦点となっていた自衛隊の合，違憲については付加見解
という形で示されているにとどまったのであるが，自衛隊は一見極めて明白に違憲違法と認められ
ない限り，司法審査権の範囲外であるとの判断を下し，逆転判決を言い渡したのである。その判決
の要旨は
　1.まず行政訴訟法第９条（原告適格）について詳細に解釈し，「法律上の利益は権利ないし保
　　護利益にとどまらず，行政処分に際し，法目的達成のため実現か期待される事実上の利益をも
　　含みうるものと解すべきである」としたのである。これを前提に，原告住民側の個別的利益に
　　ついて「本件水源かん養保安林は，農業用水確保を動機として指定され，洪水予防，飲料水確
　　保も配慮されているが，馬追山の保安林の流域に居住しない者は法律上の利益はない」として
　　原告住査のうち保安林の流域外に住む62人の原告適格はないと否定したのである。さらに他の
　　原告住民には法律上の利益を認めたものの代替施設は，社会通念上本件保安林部分の洪水防止
　　機能に代わりうるもので，原告住民らの洪水の危険による不利益は解消し，訴えの利益は消滅
　　したのである。　　　　　　　　　　　　　　　　　　’
　2.一審の福島判決が初めて裁判規範として取りあげた平和的生存権については，憲法前文に定
　　める平和主義は，国の政治運営の指針としての崇高な理想，目的概念にとどまり，裁判規範と
　　しして具体化されているものではないのである。また同法第９条は国家機関に対する＝般的禁
　　止命令であり，その保護法益は国民一般の公益で，特定国民の特定利益保護を具体的に配慮す
　　るものではなく，同法条３章中には平和主義の原則を具体化したと解すべき条規はないのであ
　　る。　のみならず，本件保安林部分跡地に防衛施設を設置することは，解除後の跡地利用であ
　　り，本件解除処分との間に因果関係を認めることはできないのである。
　3.原告住民らは，自衛隊ミサイル基地，自衛隊および自衛隊法を違憲として，本件解除処分の
　　無効ないし取り消しを主張するが，国民主権主義に立脚する三権分立の原則のもとでの立法お
　　よび行政作用と司法作用との本質的相違に照せば，国の機構，組織，ならびに対外関係を含む
　　国の運営の基本に属する国歌上の本質的事項，すなわち統治事項に関する国家行為は，大前提
　　となる憲法その他の法規の規定内容および小前提となる当該国家行為の性質がともに一義的に
　　明確である。したがって，それが一見極めて明白に違憲違法と認めえられない限り，統治行為
　　として司法審査権の範囲外にあると解すべきであって，三権分立制度のもとにある憲法第81条
　　もこれを前提としている規定であると解するのが相当である。
　4.しかして，自衛隊法の制定は立法行為として，自衛隊の設置運営は行政行為として，いずれ
　　も統治事項に関する行為であるところ，大前提となる憲法第９条は，戦争および軍隊ないし戦
　　力の保持に関し，侵略的なものについては一義的明確に禁止しているのである。しかし，自衛
　　のためのものについては一応の合理性のある積極・消極の両説かあり，解釈に選択を要し，―
　　方，小前提となる自衛隊法および自衛隊の設置運営も，前者はその規定上同様に一義的明確に
　　侵略的なものとは解されず，後者もまた証拠調べをするまでもなく一義的明確に侵略的である
　　とはいえないから，結局これら立法，行敢行為については，本来の所管機関である国会ないし
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　　内閣の政治行為として，その選釈を当該機関の専属的判断に委ね，右の選択の当否については
　　究極的には国民の政治的批判にまつべきものというべきである。
　と述べているのである(10)。
　憲法と自衛隊についてのわたくしの見解は，四の憲法と条約の場合と同様むすびの項で詳述する
こととしここでは省略することとするのである。
　　(註)
　田　自衛隊法第121条
　　自衛隊の所有し，又は使用する武器，弾薬，航空機，その他の防衛の用に供する物を損壊し，又は傷害し
　　た者は５年以下の懲役又は５万円以下の罰金に処する。
　(2)判例時報　昭和42年４月12日476号　p. 25
　　札幌地方裁判所　昭和42年３月29日判決
　(3)有倉遼吉著　憲法秩序の保障　p. 60～p. 61　日本評論社
　(4)森林法第26条
　　農林大臣は，保安林について，その指定の理由が消滅したときは，遅滞なくその部分につき保安林の指定
　　を解除しなければならない。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，。
　　農林大臣は，公益上の理由により必要か生じたときは，その部分につき保安林の指定を解除することがで
　　きる。
　　準用規定(略)
　(5)判例時報　昭和48年11月11日715号　p. 116
　　行政事件訴訟法第９条
　　処令の取り消しの訴えおよび裁決の取り消しの訴えは，当該処分又は裁判の取り消しを求めるにつき法律
　　上の利益を有する者に限り，提起することかできる。
　　行政事件訴訟法第10条第１項
　　取消訴訟においては，自己の法律上の利益に関係のない違法を理由として取り消しを求めることはできな
　　い。
　(6)法律時報　昭和48年11月号547号　p. 48～p. 51参照　札幌地方裁判所　昭和48年９月７日判決要旨
　(7)平賀借簡事件
　　当時札幌地裁判所長であった平賀健太氏が同地方裁判所の長沼ナイキ基地事件訴訟を担当していた裁判長
　　である福島裁判官に対して，先輩裁判官として書簡を送った事件である。昭和44年９月13日札幌地方裁判
　　所裁判官会議は福島裁判官に書簡を送った平賀健太郎氏に対して裁判権の行使に不当な影響を及ぼすもの
　　として厳重な注意処分を行ない，同年９月20日には最高裁判所裁判官会議もまた平賀民を注意処分に付し
　　たのである。ところか哉判官訴追委員会が平賀氏を不起訴，福島裁判官を訴追猶予に付すると，札幌高等
　　裁判所裁判官会議は昭和45年10月28日福島裁判官を平賀書簡公表を容認したとして注意処分に付し，最高
　　裁判所裁判官会議もこの処分を支持したのである。
　　法律時報　昭和47年７月号528号　p. 16
　　判例時報　昭和48年10月１日712号　p.8
　(9)法律時報　昭和48年11月号547号　p. 81
　㈲　昭和51年８月５日　札幌高等裁判所判決要旨
/＼, 統　治　行　為
　わが国においては統治行為(Acte de gouvernement)あるいは政治問題(Political questions)
は，前述のように違憲立法審査権の問題と関連して深い関心を惹き起しているのである。とくに問
題となるのは，高度の政治性をもっているから司法的判断になじまないと考えられるのである。統
治行為の理論的根拠は，必ずしも一致していないのであるが，
　1.対象となる国家行為が高度に政治的な性質をもつために，訴訟手続によって行使される司法
　　権の性質になじまないから，その判断の外におかるべきであるとの説
　2.権力分立の建前からみて，いわゆる立法機関や行政機関の決定した問題に対して，裁判所は
　　その判断を自制すべきであると主張する説
　3.違憲の審査によって生ずる害悪の方か，違法を認容する害悪よりも大きい場合に，大害を避
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　　け,る必要から，裁判所の自制が求められるという説
　何れの説も理由は異なるのであるが，どの立法論にも共通な点は，高度の政冷性をもつ国家行為
は法律的判断が可能であっても，その問題の性質からみて政治や行政の面で処理さるべきであっ
て，司法審査にはなじまないということである。詳言すれば，１の立場をとる意見であるか，司法
権の性質と構造を他の二権と関連づけて考察するならば，それは決して万能ではなく，そこ’には一
定の限界が存在するのである。　たとえ法律問題であり，国民の権利義務に関連するものであって
も，国政の基本に触れるような重大な政治問題は，裁判所がこれを訴訟手続によって解決すべきで
はないという意味での事項的限界であるというのである。
　また，２の用場をとる意見であるが，統治行為の理論的根拠として，国民主権の下における三権
分立の原理を強調するのである。それは三権が互いに相犯さないという基本的な対立関係に立って
いることと，その何れにも属さない国民に留保された事項であり，それか司法権の限界を画する統
治行為として認めらるべきである。すなわち，理論的には違憲無効であっても，ごれを行った行政
権または立法権がこれを適法有効であると主張する以上，そのまま適法有効なものとして扱わるべ
きであるというのである。
　３の立場をとる意見であるか，政治上の重要さのために，たとえ違法であっても，法的審査を加
えず，政治的に判断してその違法を甘受する必要かあるという前提に立って，いわゆる比例の原則
を援用するのである。すなわち，司法審査によって収拾することかできない結果を避けるために，
統治行為として不審査にすることが必要であるというのである。この立場は裁判所の自制を説く点
で自制説と呼ばれるのである（1）。
　要するに国家機関の行為に対して裁判所の司法的コントロールか一般に認められているにもかか
わらず，その高度の政治的な性格にかんがみて，裁判所による審査から除外されるという考え方が
統治行為の核心である。
　それでは統治行為の内容についてであるが，その沿革，理論上の根拠，対象となる行為の範囲等
については，区々であるが･，広く欧米諸国において，すなわち，フランスにおいてはアクト・ド・
グーベルヌマン(Acte de gouvernement),イギリスにおいてはアクト・オブ・ステート(Act
of State),アメリカ合衆国においてはポリチカル・クエスチョン(Political question)として古
くから判例上認められており，戦後西独においてはボン憲法第19条に関連して，レギールングスア
クト(Regierungsakt)又はホーハイツアクト(Hoheitsakt)として学説上是認されているところ
である。わか国においても，日本国憲法施行後，多くの公法学者によって統治行為という観念で認
められるようになったことは周知の通りである（2）。
　それではわか国の統治行為についてはどのようであったであろうか。わか憲法日81条は「最高裁
判所は，一切の法律，命令，規則又は処分か憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終
審裁判所である」と規定し，司法審査の対象か例外を認めないように解されるのであるが，第１，
憲法自身が裁判所以外の国家機関に，一定の事案につき裁断する権限を与えている場合かおる。す
なわち，議員の資格に関する争訟（憲法第55条），弾劾裁判所に関する事項（憲法第64条第１項）
である。この場合は司法審査か排除されるのである。第２，最高術判所はつぎの三つの事件を通じ
て統治行為論を肯定しているのである。すなわち，衆議院解散の効力に関する事件（いわゆる苫米
地判決)(3)および立法手続に関する事件（いわゆる警察法改正無効事件）（4）により政府と国会の関
係および国会内部の事項がこれに当るとされているのである。また，砂川事件において，条約の解
釈，または効力の問題が司権審査の範囲外であるとされているのである。これらの場合は法治主義
に対する例外として，統治行為を･認めているのである。
　それでは長沼ナイ牛基地事件訴訟のなかで国側か主張した統治行為論の要旨を掲げると
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1.およそ独立国がもっている自衛権に基づいて，自衛隊を保持して自衛措置を講ずるかどう
　か，また自衛隊を保持するとしても，いかなる程度の規模，装備，能力を備えるかなど，わが
　国の存立の基礎に極めて重大な関係をもつ事柄であって，流動する国際環境，国際情勢ならび
　に科学技術の進歩などを将来の展望も含めて総合的に判断し，わか務の国内，国情に応じて決
　するような極めて高度の政治性を有する問題である。
２．このことを前提として，自衛隊による防衛力整備の方針か政府によって樹立され，これに基
　づく関係法律ならびに予算などか国会で審議され承認されているなど，政治部門の政治的裁量
　により決定行為がなされている以上は，国民に対して政治責任を負わない純司法裁判所の審査
　になじまない性質のものである。　　　　　　　　　　　　　　ヤ
３．うえの二点を基礎づけるために国会解散をめぐる苫米地判決および安全保障条約が統潜行照
　であることを承認したうえで，司法審査権と統治行為の限界についての独自の判断を与えた砂
　川判決において最高裁判所が展開した統治行為論である。すなわち，それが直接国家統治の基
　本に関する高度の政治性がある国家行為のようなものは，たとえそれが法律上の争訟となり，
　これに対する有効，無効の判断か法律上可能である場合であっても，このような国家行為は裁
　判所の審査権の外にあり，その判断は主権者である国民に対して政治的責任を負うところの政
　府，国会などの政治部門の判断に委され，最終的には国民の政治的判断に委ねられるものと解
　すべきである(5)。
と述べ，わか国の統治行為の内容を示唆していると思われるのである。
　(註)
(1)小林直樹著　憲法講義(下)　p. ～p. 723参照　東大出版会
(2)判例時報　昭和35年１月１日208特大号　p. 15
(3)昭和27年８月28日吉田内閣のもとで行われた抜打ち解散によって，衆議院議員の身分を喪失した苦米地
　義三氏か衆議院議員資格確認ならびに歳費請求事件として，東京地方裁判所に提訴した事件である。
　　昭和28年10月19日東京地方裁判所判決，昭和29年９月22日の東京高等裁判所判決はともに統治行為を否
　定したが，昭和35年･6月８日の最高裁判所判決は統治行為の理論を認め，衆議院の解散は，極めて政治性
　の高い国家統治の基本に関する行為であるから司法裁判所の権根外であると言っているのである。
(4)昭和29年６月30日大阪府議会は，府知事の提出した昭和29年度追加予算を可決し，その予算中には，９
　億円余の否察賢が計上されていたのである。この追加予算力孔同年６月８日法律第162号として公布され
　た新否察法を原因とするものであった。そこで大阪府の住民であり納税者である原告は，地方自治法の規
　定により大阪府監査委員に対し，この予算につき監査の請求をしだか，それか入れられなかったので，大
　阪地方裁判所に訴訟を提起した事件である。
　　昭和30年２月15日大阪地方裁判所は監査委員の権限を限定的に解することによって，原告を敗訴にした
　のである。同年８月９日大阪高等裁判所もこれを支持したのである。昭和37年３日７ロ最高裁判所判決は
　議会の議決かあれば，憲法に違憲な法律も合憲な法律になるのであって，司法審査は，法律の内容には及
　ぶか，形式それ自体には及ばないというのである。本件は内部問題については可法審査の対象となってい
　ないのであるから，―見極めて明白に違憲かどうかは問題にならないのである。結論としては原告の請求
　を棄却する判断を下したのである。
(5)法律時服　昭和48年11月号547号　p. 62～p. 63参照　　　　　。゛
　　　　　　　　　　　七，　条約と国内法・憲法との関係
　1.条約と国内法との関係　　　　　　　　　　　　　　　　･●
　国際法（条約）と国内法との関係については‥二元論と一元論どの二つの学説がある。二元論
とは，国際法と国内法とは互いに異なる独立の法体系であるとする学説である。したがって，国際
法は国家を義務づけるものであるが，それは直接には国内法に影響を及ぼすものではないのであ
る。すなわち，侵者が抵触しても互いに影響を及ぼすものではなぐ，国際法規に抵触する国内法規
があっても，それは効力を失うことはないとするのである。
統　洽　行･　為　と　憲　法　的　判　断　　　（庄野）
　　　　　　　-
1ろ
　これに対して一元論は，国際法と国内法は相互に独立した法体系ではなく，ともに合体して統一
的な法体系を形成するとなす学説である。現実において，条約が国内法に対して影響を及ぼし，国
内法の制定，改廃を要求する場合があることは明らかである。すなわち，一国か他国と条約を締結
したならば，その履行の義務を果さねばならないのであって，そのためには行政機関または国民に
対して，権利を制限し，義務を課し，または権利を与え，義務を免除することなどを必要とする場
合かおる。したがって二元論によれば，国際法が成立しても，それに基づく義務を履行するのに必
要な国内法上の手続がなされない限りは，国家はその義務を履行することができず，国際法の施行
を可能にし，または不可能にするのは，専ら国内法の定め方如何によるということになるのであ
る。しかし，このようなことは国際法の性質，機能に反するというべきであり，両者は統一的な法
体系を形成し，その場合には，国内法か当然に国際法の影響を受けるものと考うべきである。
　現代においては，国際社会と国家とは決して無関係ではないから，理論的にはこの一元論か正当
であるといわなければならないのである。そして日本国憲法も一元論の立場をとっているものと解
されているのである。なぜならば，憲法第98条第２項は，国際法を誠実に遵守すべきことを定めて
いるのであるが，もしも二元論をとるならば，憲法がこのように定めているとしても，国際法に反
する国内法が存在することを避けることができないからである。ただし，一元論の立場を｡とること
は,｡国際法が憲法の規定またはその他の立法を必要とせずして当然に国内法的効力をもつというこ
とを意味するものではなく，一国の憲法が特に国際法の効力について規定を設けることを妨げるも
のではないのである。諸国の憲法において，条約が単に国家間の国際法上の効力を有するだけでな
く，国内法の中にも組み入れられて国内法上の効力を有する取扱いがなされ，このことについての
規定がなされているのである。そしてこの場合，条約の国内法化の方法としてつぎのようなことか
考えられているのである。
　1.　７ノリカ合衆国憲法第６条第２項は「この憲法，それに基づいて制定される合衆国の法律，
　　合衆国の機関のもとに締結された，または将来において締結される一切の条約は，この国の最
　　高法規である。各州の裁判官は，その州の憲法や法律に反対する規定があっても，それらに拘
　　束される。」と規定しているのである。
　2.ワイマール憲法第４条は「一般に承認された国際法規は，ドイツ国法の拘束的構成部分とし
　　ての効力を有する。」と規定し, 1949年の西独ボン憲法第25条も「国際法の一般規則は連邦法
　　のｰ一部を形成する。それは連邦の法律に優先し，連邦の領土の住民に対し直接に権利と義務を
　　設定する」と規定しているのである。
　以上のようなアメリカ憲法，ワイマール憲法，ボン憲法などの規定は，連邦制を保障するために
連邦の締結した条約が心分国を拘束することを定めるという特殊の意味をもつものである。
　3.わか明治憲法の下においては，憲法に規定はなかったのであるが，うえの１，２の方法がと
　　られ，条約は天皇によって公布されることによって国内法的効力をもつことになるという取扱
　　いがなされていたのである。すなわち，ある条約か法律事項を含んでいる場合においても，そ
　　れを法律化することなく，単に条約を天皇が公布することによって，その施行を行政機関およ
　　び国民に命じていたのである。条約の結果として，その施行に関して必要な事項を法律または
　　命令で規定することも行なわれていたのであるが，それは施行についての必要事項に関するも
　　のであって,｡条約のなかの法律事項に関する部分そのものを国内法化することは必要でないと
　　考えられていたのである。そして条約と憲法および法律との効力関係については明らかではな
　　かったのである。日本国憲法第98条第２項は条約の特殊性にかんがみて，第１項の法律・命令
　　と異なる取扱いを定め，「日本国が締結した条約および確立された国際法規は，これを誠実に
　　遵守することを必要とする」と規定しているのである。これは条約が同時に国内法の構成部分
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　　をなしているという趣旨を示したものと解釈されるのであるが，規定か簡単であり，また条約
　　と憲法および法律との効力関係については必ずしも明らかではないのである。
　しかし，条約と法律との効力関係については，条約か優先することは認めてよいであろう。条約
の成立には国会の承認か必要であるから，国会は条約として成立させたものを法律として成立させ
ないということは考えられないし，また条約の内容と矛盾する法律か存在することを認めること
は，憲法が条約を誠実に遵守すべきことを定めていることに反するのである巾。
　2.憲法と条約との関係
　現代における国内法と国際法，憲法と条約の関係は，特定の歴史的段階に｡おける，いわば過渡的
な特定の関係であるということを見落してはならないのである。
　うえのような基本認識を前提としたうえで，国際法（条約）と憲法の一般的関係をみるならば，
原則的には両者を統一的に考えてゆこうとする立場をとり，生じうる両者の衝突を法的に解決する
途を見出してゆくべきであろう。この見地からすれば，現代の主権国家の国家法秩序においては，
われわれは，憲法と国際法，とくに条約との関係をめぐる基本的問題点をとりあげなければならな
いのである。
　第１に，日本国憲法の解釈論としては，いわゆる一元論をもって妥当なものとすべきであるか，
それとも二元論をもって妥当なものとすべきであるか，ということが先決問題である。第２に，そ
の問題の解明のうえに立って憲法と国際法とくに条約は，いずれが優越するかという問題か論ぜら
れ，そして，これらの論点の解明がなされた後に，第３に，条約に対する違憲立法審査権とその限
界の問題か解明されなければならないであろう。これらの点に関する現在の通説的見解によれば，
国際法とくに条約か，主権国の合意を妥当根拠とするかぎり，それは，国内法と完全な統一秩序を
なすといいえないから，この限りでは，二元論か指摘した両法秩序間の違いは，今日なお否定し難
たく残っているのである。　しかし，この両者をかつての素朴な二元論によって，次元のまったく
異なった別個の秩序とすることは，国際関係の発展した現在の段階においては支持し難いのであ
るr2)o　何よりも問題は国家が，広い国際社会の一員として，国際法上の規律や義務を免れることの
できない以上，性格が異なる二つの法秩序を統一的に理解しないと，生じうる衝突の解決にも有効
な措置をとりえないことになるであろう。
　そこでうえの憲法と条約との関係についての基本的問題点のうち，とくに問題は，憲法と条約と
の効力関係である。この点について，学説は条約優位説と憲法優位説とに分れているのである。条
約優位説はつぎのような論拠から主張されているのである。もしも条約が憲法に反するということ
を理由としてその施行を拒むことかおるとすれば，それは憲法第98条第２項の条約遵守義務に反す
ることになるのである。また，憲法第81条は条約を裁判所の違憲立法審査権の対象から特に除外し
ているのである。すなわち，このことは裁判所か条約の違憲性を審査することかできないこと，し
たがって，違憲の条約の存在を認めているものであると解されるのである。さらに，窓法は国家の
みの意思の現われであるか，条約は国際社会の意思の現われであるから，憲法に優越すると解され
るのである。これに対して，憲法優位説は，憲法第98条において条約遵守義務を定めているのであ
るが，同時に憲法第99条により条約締結権を有する国務大臣も，条約締結に承認を与える権限を有
する国会議員も，憲法を尊重する義務を定めているのである。また，憲法第81条が特に条約に対す
る審査権を除外しているのは，法律，命令などと異なり，条約は相手国との意思の合致を必要と
し，わが国だけの意思で，その内容を決することかできないということに基づいて，憲法に明文を
設けなかったにとどまり，条約に対しても違憲立法審査権は及ぶものと解されるのである。うえの
二説のうちでは憲法優位説を正当であると考えられるであろうf3）。
　要するに，現代国家の主権概念は，二で既に述べたように，近代初期における国家の最高性，独
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立性，不可分性などの属性を，国際関係においてかなり大幅に変更しなけれぱならなくなってきた
のである。フランス，イギリス，アメリカ，西ドイツなどの主権国家が，自らその主権の制限を憲
法的に承認するようになった最近の傾向は(4).国際法秩序への接近の傾向を示してきているのであ
る。なお，今日のわが国の独立や主権か尊重される限り，憲法と条約との関係，すなわち，時とし
て生ずるであろう抵触時の効力関係は，原則として，上述のように憲法優位の観点から判断さるべ
きであろう。しかし，わか憲法前文が明言しているように，国際協調の精神か必要であり，国家の
エゴイズムは抑制さるべきであるから，憲法優位説はこの限りにおいてある程度抑制さるべきであ
ると思う次第である。
　　（註）
　　（1）佐藤　功著　日本国憲法概説　p. 444～p. 445　学陽書房
　　（2）小林直樹著　憲法講義（下）　p. 832参照　東大出版会
　　（3）ｲ左藤　功著　日本国憲法概説　p. 447～p449参照　学陽書房
　　（4）和田秀夫著　憲法政治の動態　p. 187～p. 188参照　日本評論社
　　　法律的判断が可能であるにかかわらず高度の政治性を有するために，あらゆる裁判的審査の対象から除
　　　外されるものとして，フランスにおいては，外交上の条約Cles trait^sdiplomatiques),条約の効力を
　　　判定しえない（ｎｅ peuvent apprecier la validitydes trait^s)とし，この理論は学説，判例上ほぽ確
　　　定しているのである。　ドイツにおいては，いわゆる裁判所の審査を受け跨い高権行為(gerichtsfreie
　　　Hoheitsakte)として承認されているのである。アメリカにおいても，これは政治問題(Political
　　　questions)として，フランスの場合と同様な問題として論じられ了いるのである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　八，　む　　す　　び
　わが国の憲法は，既述のように立法，司法，行政の三権分立制を確立して，三権相互の抑制と均
衡によって国家統治の万全を企図していることは明らかである。したがって，この三権分立制から
して，司法権か他の二権より優越していると断ずることはできないであろう。勿論，憲法第81条に
より裁判所か法律，命令，規則，処分や条約までも憲法に適合するかどうかを審査決定する権限を
もち，その結果司法権の優越が認められているように思われるのであるが，司法権の審査にも限界
かおることを知るのである。例えば，砂川事件の最高裁判所判決をはじめとして，六の統治行為な
どで既に述べたように，直接国家統治の根本に関する高度の政治性を有するような国家行為は，法
律上争訟となるような場合において，たといこれに対する法律判断が可能であっても，このような
国家行為は裁判所の審査権の外であって，その判断は主権者である国民に対して政治的責任を負う
ところの政府，国会などの政治部門の判断に委ねらるべきであると思うのである。しかるに長沼ナ
イ牛基地訴訟第一一審（札幌地方裁判所）判決において福島裁判長は，この統治行為論は極めて暖昧
な概念であると指摘し，憲法第81条，第97条,｡第98条の趣旨に反するものであると強調しているの
であるが，わたくしはこの意見には賛成できないのである。その理由は既述のようにわか憲法自身
が裁判所以外の匡|家機関に，一定の事案につき裁断の権限を与えている場合かおり(1).六の統治行
為，七の憲法と条約の関係のところで既に述べたように，高度の政治性を有する国家行為は主権の
制限として，わが国の最高裁判所の最近の傾向として三つの訴訟事件と今回（昭51.8.5)の札幌高
等裁判所の長沼ナイ牛基地訴訟事件を通じて統治行為論を肯定し適用した判決巾からしても憲法的
に承認されるようになってきたように思われるし，わか国の多くの公法学者のなかにもこの統治行
為論が認められるようになってきたのである。ケルゼン(Hans Kelsen 1881 ～　　　）の「誰が
憲法の番人であるか」(Wer soilder Hutter der Verfassung sein？）という命題に対して;われ
われは統治行為もしくは裁判所の審査権に対する自己制限を深く省察する次第である。
　およそ国家がその存立のために自衛権をもっていることは，一般に承認されているところであ
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る。自衛は国家の最も根源的な任務と機能の一つである。それでは自衛の目的を効果的に達成する
ために，どのような方策を謙すべきであろうか。その方策として国家は自国の防衛力の充実をはか
る以外に，例えば，国際連合による安全保障，さらには友好国との安全保障のための条約の締結等
が考えられるのである。そして防衛力の規模および充実の程度や方策についての判断は，その時々
の世界情勢その他の事情を考慮した政府の裁量にかかる純然たる政治的性質の問題である。
　砂川事件判決において問題となった日米両国の安全保障条約も，うえのような立場から理解され
るのである。すなわち，この条約の趣旨は憲法第９条の平和主義的精神と相容れないものではない
のである。同条の精神は侵略戦争を禁止したものであり，それは外部からの侵略によって，わが国
の意思とは無関係に戦争状態が生じた場合に，止むをえず防衛の措置に出ること，およびそれに備
えるための必要な方策を樹立しておくことを禁止しているものではないのである。若し，砂川事件
判決における伊達裁判長の判断のように憲法第９条第２項は侵略戦争は勿論のこと自衛のための戦
争および自衛のための戦力の保持までも禁止していると解することは一見憲法判断に忠実なように
みえるのであるが，余りにも形式的憲法判断であり，現実に即しない解釈といわざるをえないので
ある。
　また，この日米安全保障条約によってアメリカ合衆国軍隊かわが国内に駐留しても，その駐留が
同条第２項の戦力の保持に当るかどうかという問に対しては，わたくしはわが国の戦力には含まれ
ないと理解しているのである。その理由は既述四の３の砂川事件における最高裁判所の判決要旨で
述べられている通りアメリカ合衆国軍隊はわか国が主体となって指揮権，管理権を行使できるもの
ではないからあくまでも外国の軍隊であり，わか国の戦力ではないことは理の当然である。憲法第
９条の解釈は自国本位の立場からのみするのではなく，憲法前文にいう普遍的な政治道徳にしたが
う立場から下さるべきである。他方，うえのことを他の観点から解釈すれば，つぎのようにいうこ
とができるであろう。
　国際法（条約）は国家を義務づけるのである力卜直接には国内法（窓法を含む）に影響を及ぼさ
ないのである。国際法は国家の対外的な義務を定めるのであり，国内法かそれに対応してどのよう
なものとするかは専ら国内法の立法手続によるのである。砂川事件判決の立場もこのような二元論
をとっているように思われるのである。
　そこでわが国に日米安全保障条約および行政協定か存続しでいる限り，わが国がアメリカ合衆国
の軍隊を駐留させて，これに必要な基地を提供し，またその施設などの平穏を保護すなければなら
ない国際法上の義務を負担することは当然である。しかるに砂対事件訴訟において伊達裁判長は
「刑事特別法第２条の規定は憲法第31条に違反し，無効である」と判決しているのである。,したがっ
て，この判決は，日米安全保障条約か憲法違反であるから，その第６条に基づいて規定されている
刑事特別法第２条が憲法に違反し無効であるといっているのである。そのことは，条約によってわ
が国が対外的関係においてある法的義務を負っても，その国内法的効力の側面は，それと切り離し
て，裁判所か審理することかできるとするもののようである。しかし，このような二元論の立場
は，憲法第98条第２項でいう一般に国際法規の誠実な遵守を誓い，また憲法前文で宣言している政
治道徳の法則の普遍性にしたかおうとする態度を明らかにした日本国憲法の趣旨には適合しないの
みならず，対外的には条約を遵守するといいながら，国内的にはこれに対応する必要な国内法的立
法手続か成立,していないのであって，国際法的には大きな矛盾であるといえるであろう。
　つぎに，前にこのことについて触れたのであるが，さらに憲法と自衛隊との関係についての長沼
ナイ牛基地訴訟について言及すると，自衛隊違窓の札幌地方裁判所の福島判決は，既述の砂川事件
の伊達判決が，直接には，日米安全保障条約，在日米軍の合憲・違憲の問題，条約とその関連法令
を判断する点で，この長沼判決とは形式的，法律的には異質のものであるか，他面，統治行為に関
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する事柄であり，実質的，政治的にはわが国の安全保障と防衛の問題に関する事柄であることから
して非常に広義に解するときは同一の範鴫に属するということができるであろう。
　さて，自衛隊と憲法第９条の関係については既述五の憲法と自衛隊のみならず各所において述べ
た通りであるが，自衛隊の合憲・違憲の判断については，それは本来政治部門のなすべき事柄であ
るから，原則として司法審査はなしえないという見解は，国側から強く主張してきたところであ
り，今年８月５日の札幌高等裁判所の長沼ナイ牛基地訴訟判決からしても明らかである。
　しかし一面においては，わが国が自衛力を保持し，自衛隊を保持していることが憲法上の要件に
適合するかどうかは，もとより裁判所の審査の対象となる法律問題であると思われるから，その規
模，装備，能力等の限度がどの程度のものであるべきかの判定については，福島判決ではわか国の
陸上，海上，航空の各自衛隊は現在の規模，装備，能力を証拠により事実認定を行った結果，自衛
隊は明らかに陸海空軍という戦力に該当するといっているのに対して，その控訴審である札幌高等
裁判所（小河裁判長）の判決では自衛隊についての憲法判断では証拠調べをするまでもなく一義的
明確に侵略的ではないといい，第一審判決と対遮的な判断を示しているのである。
　つぎに，わたくしのこの判定についての基本的な見解を述べると，長沼ナイ牛基地第一審訴訟に
おける国側の主張のように，第一次的には，政治部門が，特定の時点において将来を展望し，国際
環境の実態に照して下さるべきものであり，このような判定は政治的な見識にかかわるものである
から，政治部門かその政治的な見識に立脚して下した判定か，その基礎となった事実の認識に誤り
がなく，かつ，その結果をうるにいたった推理の過程に著しい不合理がないと認められる限りは，
裁判所はその判定を尊重すべき拘束を受けるのであって，国歌について責任を負う立場にない裁判
所が，政治部門と異なる独自の判断を下すことは許されないことであり，六の統治行為の理論的根
拠のところで述べたように，裁判所はその判断を自制すべきであると思うのである。裁判所か司法
審査の自制をおこなうことは，司法権を政治に巻き込むことから生ずる弊害を避けるために必要で
あるが，注意しなければならないことは，ややもすれば統治行為の名目で不当な裁判所の自制を行
わせる結果が生じないとも限らないのである。したがって，統治行為論は，現在のわが国の憲法体
制のなかでは裁判所の責任と，対象の性格とをよく考慮してできうるかぎり拡大解釈を謹しみ限定
的に承認さるべきであると思うのである。
　さらに憲法第81条の違憲立法審査権は，既に述べたように最高裁判所のみならず下級裁判所にも
与えられているのであるが，最終的には最高裁判所が決定すべきものであることを規定しているの
である。したがって，わか自衛隊の違憲判決を下した札幌地方裁判所の福島判決は一審判決であっ
て，最終的なものではなく，今回の札幌高等裁判所の本件判決によって逆転した事実をもってして
も明白である。
　また，日米安全保障条約，日米行政協定は勿論のこと自衛隊法およびそれらの関連法令はわか政
府の承認をえ，また国会における適法な手続による議決を経て成立し，承認されているものである
以上法的には，現在の段階におい七は合憲の推定が与えられているのであり，重大，明白な瑕疵が
立証されない限り，すなわち，それか一見極めて明白に違憲違法と認められない限り，事実上適用
力は否定されないのである。　したがって，自衛隊の存在を否認し憲法違反であると断定するために
は，新しい政府によってこれらの条約・協定あるいは法令などを締結しなおすか，改正あるいは廃
棄するか，それとも違憲立法審査権をもつ裁判所の最終的な憲法判断に待つべきである。
　以上の理由からして，現在の段階においては，既述の大学の憲法担当教授の「わが自衛隊は憲法
違反である」と断定した発言は極めて早計であり，明らかに誤りであるということかできるのであ
る。
18 高知大学学術研究報告　　第25巻　　社会科学　　第１号
　(註)
(1)憲法第55条の議員の資格に関する争訟
　　憲法第64条第１項の弾効裁判に関する事項
(2)砂川事件　昭和34年12月16日　　　　　最高裁大法廷判決
　　苫米地事件　昭和35年６月８日　　　　　　同　　上
　　警察法改正無効事件　昭和37年３月７日　　同　　上
･(昭和51年９月２日受理)
(昭和51年11月17日分冊発行)
